La incidencia del Soft Law en la expansión del Derecho penal. by de la Cuerda Martín, Mónica
	 *	 Para	citar/citation:	De	la	Cuerda	Martín,	M.	(2021).	la	incidencia	del	“soft	law”	en	la	expan-
sión	del	Derecho	penal.	Anales de la Cátedra Francisco Suárez. Protocolo I,	pp.	211-234.
	**	 Facultad	de	Ciencias	Jurídicas	y	Sociales	de	Toledo,	Cobertizo	de	San	Pedro	Mártir	s/n,	
45071	Toledo	(España).	Correo	electrónico:	Monica.CuerdaMartin@uclm.
LA INCIDENCIA DEL SOFT LAW EN LA EXPANSIÓN DEL 
DERECHO PENAL*
Soft Law Impact in Criminal Law Expansion
Mónica de la cuerda Martín**
acfs, Protocolo I (2021), 211-234
Fecha de recepción: 14/11/2020 ISSN: 0008-7750; ISSN-e 2530-3716
Fecha de aceptación: 09/02/2021 http://dx.doi.org/10.30827/acfs.vi1.16765
RESUMEN Los elementos básicos sobre los que se asienta esta contribución son; Por 
un lado, el reconocimiento de las características básicas de los instrumen-
tos de soft law y la apreciación de su desnaturalización. Y, por otro lado, el 
análisis del fenómeno expansivo del Derecho penal y su vinculación con 
la globalización y la sociedad del riesgo. Su análisis conjunto me permitirá 
determinar la efectiva incidencia del soft law en la expansión del Derecho 
penal, a la luz de lo sucedido en el caso del autoblanqueo de capitales que 
aunado a la tipificación de las conductas de utilizar y poseer (art. 301 CP), y 
siendo considerado como delito previo el fraude fiscal (art. 305 CP) genera 
importantes quiebras en uno de los principios más básicos y elementales del 
Derecho penal del Estado de Derecho, esto es, el principio non bis in idem. 
 Palabras clave: Soft law, hard law, Derecho penal, expansión, Gafi, blanqueo 
de capitales, autoblanqueo de capitales.
ABSTRACT The basic elements on which this contribution is based are: on the one hand, 
the recognition of the basic characteristics of soft law instruments and the 
appreciation of their denaturalization, on the other hand, the analysis of the 
expansive phenomenon of criminal law and its link with globalization and the 
risk society rise. The analysis of these factors jointly allows me to determine 
the effective incidence of the soft law in the expansion of criminal law, in 
the light of happening in the case of self-money laundering, that together 
with the classification of the conduct of using and possessing (art. 301 CP), 
and its consideration as a prior crime Tax fraud (art. 305 CP), are produced 
significant breaks on one of the most primary principles of the Criminal law 
for the rule of law, the non bis in idem principle.
 Keywords: Soft law, hard law, expansion, criminal law, Gafi, money laundering, 
self money laundering.
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1.	 IntroduccIón
¿Un instrumento jurídico no vinculante (soft law) puede incidir en la 





introducción	 del	 autoblanqueo	 en	nuestro	 ordenamiento	 jurídico.	 Para	
dicho	análisis,	partiré	de	las	siguientes	premisas;	
I. Dualidad de instrumentos jurídicos en el ordenamiento internacio-
nal;	Sin	perjuicio	de	sus	diferentes	manifestaciones,	disponemos	en	este	








soft law dogmático (deber ser) y	soft law real-práctico (ser).












Financiera Internacional (en adelante, Gafi)	lo	convierten	en	un	paradig-
mático	ejemplo	de	la	problemática	que	aquí	se	aborda.
III. La incidencia del soft law en la expansión penal; Gracias	a	una	
visión	conjunta	de	las	premisas	anteriores,	se	puede	avanzar	que,	efectiva-
mente,	las	Recomendaciones	del	Gafi (soft law)	ostentan	la	capacidad	de	
La incidencia del soft law en la expansión del Derecho penal






como	el	non bis in idem.
2.	 “Soft	law”:	ConCepto y alCanCe
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	 3.	 Respecto	a	las	diferencias	conceptuales	entre	hard law	y	soft law:	Sánchez	Cáceres,	2019,	
pág.	468.
	 4.	 Se	trata	concretamente	de:	1)	La	incorporación	en	hard law;	2)	La	incorporación	por	refe-
rencia	o	reenvío;	3)	La	incorporación	por	aval	del	legislador.	En	mayor	profundidad	sobre	
el	contenido	de	estas	técnicas: Sarmiento,	2006,	pág.	249.
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que	está dotado de autoridad.	Autoridad	que	precisamente	 se	deriva	de	
su	 elaboración	 por	 organismos	 u	 organizaciones	 relevantes	 internacio-
nalmente.	Por	esta	razón,	el	soft law	vendría	a	adquirir	la	autoridad	de	la	
institución	que	lo	dicta.
	 5.	 Sobre	la	relación	que	guardan	entre	sí	el	soft law y	la	gobernanza;	Laporta	San	Miguel,	
2014,	págs.	51-56	y	60.
















	 8.	 En	este	sentido	vid., Mostacci,	2008,	págs.	2-3,	Romajoli,	2017,	pág.	150;	Del	Toro	Huerta,	
2006,	pág.	519;	Sperti,	2012,	pág.	108.
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Más	concretamente,	el	soft law	puede	provenir	tanto	de	organismos	
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2010,	pág.	277).	Un	problema	adicional	y	derivado	de	este	tipo	de	sanciones	





2.3.  Soft law dogmático (deber ser) vs. Soft law real-práctico (ser); Un 
análisis de la interdependencia de las características básicas de los 
instrumentos de soft law






Las	sanciones	honoríficas	supondrían	el	reconocimiento táctico de la 












 —  Soft law real-practico (ser);	Supone	la	desnaturalización	de	las	carac-
terísticas	propias	de	estos	instrumentos	ostentando	así	una	vincula-
toriedad	táctica	y	pseudosistema	sancionador	de	carácter	honorífico.	




la	aceptación	de	un	soft law real-práctico que	nos	situaría	fuera	del	margen	
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de	conversión	de	soft law en hard law,	ello	vendría	a	poner	en	peligro	de	
una	manera	bastante	grave	la	vigencia	de	algunos	de	los	principios	más	
básicos	y	esenciales	de	un	Estado	de	Derecho,	que	debe	ser	entendido	en	







2.4.  Las recomendaciones del Gafi: Un ejemplo de la desnaturalización 
del soft law
El	Gafi tiene	como	principal	objetivo	fijar	los	estándares	y	promover	








Teniendo	ello	en	cuenta	cabe	preguntarse;	¿son las recomendaciones 
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más	 seguro	 de	 prevención	 el	 blanqueo	 de	 capitales”	 (https://www.mineco.gob.es/stfls/
mineco/prensa/ficheros/noticias/2018/191204_np_2gafi.pdf)	(Consultado	por	última	vez,	
el	07.11.2020)
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3. la expansIón	del	derecho	penal

















cado,	y	que	pasaría	por	dar	respuesta	a	la	siguiente	cuestión:	¿son realmente todas las 




















para	obligar	 su	anexión	al	Derecho	 interno.	Así,	 se	han	 incorporado	al	Derecho	penal	
español	delitos	tan	discutibles	en	su	concepción	o	alcance	como	el	blanqueo	de	capitales”	
(Bajo	Fernández,	2013,	págs.	409-410).
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reconoce	Demetrio	Crespo,	 “se	 erige	 en	 la	 actualidad	 un	 fenómeno	de	
expansión	del	ámbito	de	lo	punible	en	clara	contradicción	con	la	preten-














rigurosos	 criterios	de	 imputación	y	garantías	del	presunto	delincuente”	 (Díez	Ripollés,	
2005,	pág.	01:7).	
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26.	 En	 sentido	 contrario	 se	posiciona	Quintero	Olivares	 cuando	entiende	que;	 como	deri-
vación	de	los	problemas	y	especialidades	que	plantea	el	Derecho	penal	económico,	se	ha	
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importantísima	 inflación	punitiva”	 (Demetrio	Crespo,	 2020,	pág.	 37)	30. 
Ello,	desde	mi	perspectiva,	no	puede	ser	más	cierto.	La	evolución	de	las	
estructuras	sociales	y	económicas	propias	de	la	transformación	de	la	socie-








Pero ¿es toda expansión penal un mal en sí mismo contra el que deba-
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cho penal del enemigo (Felip	I	Saborit,	2010,	pág.	65)	31, en	definitiva,	sería	
aquella	supone	un	recrudecimiento	del	punitivismo.	
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4.  el Gafi y sus reComendaCiones; ejemplo de inCidenCia del soft 
law	en	la	expansIón	del	derecho	penal
Las	Recomendaciones	del	Gafi,	como	sostuve	en	otro	momento,	son	











Así	las	cosas,	cabría	preguntarse;	¿las consecuencias de la expansión 
penal, y por ende la posible quiebra de garantías es igual de relevante 
cuando tiene lugar por la utilización de instrumentos de hard law, que 





de	 las	 intervenciones,	que	por	 lo	tanto	deben	ser	necesarias	y	adecuadas	para	 lograr	su	
objetivo,	así	como	razonables	en	cada	caso”	(Hassemer,	1998,	pág.	39).
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gunta	pasa	por	reconocer	que,	en	el	primer	caso,	los	Estados	están	obligados	















Precisamente,	 esto	 es	 lo	 que	 sucedió	 en	 el	 caso	 de	 la	 introducción	
del	autoblanqueo	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	mediante	la	reforma	
operada	en	el	2010,	obedeciendo	así	a	la	necesidad	de	respetar	el	contenido	
de	 la	consideración	sexta	de	 la	nota	 interpretativa	de	 la	 recomendación	
3º	del	Gafi,	y	en	la	que	se	vendrían	a	poner	de	manifiesto	las	siguientes	
circunstancias	en	aras	de	concretar	la	efectiva	incidencia	del	soft law en la 
expansión	del	Derecho	penal;
I.—Renuncia a las facultades que les son propias;	Si	observamos	con	
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law en hard law	se	ha	dilatado	en	el	tiempo.	
De	cualquier	modo	y,	más	allá	de	la	calificación	jurídica	como	soft 
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